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DA ANALISE JURIDICA DA RESERVA DO POSSI'VEL FRENTE A
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE

Thais Bariani GUIMARAES!

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo tecer estudo da clausula da reserva
do possivel, ferozmente adotada pelo Poder Publico em uma conduta omissiva, sob
o argumento de caréncia orcamentaria com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de obrigacbes fundamentais previstas constitucionalmente. No
entanto, diante da premente necessidade de protecdo da pessoa humana, de sua
integridade e ainda, da intangibilidade do nucleo do minimo existencial,
especialmente quando se trata da preservacdo do direito a salude, a conduta
negativa do Estado fere de morte a Constituicdo Federal brasileira, ofende os
preceitos e principios arduamente conquistados ao longo da histéria, haja vista o
dever imposto ao Estado pela Lei Maior de trazer efetividade a tais preceitos. Em
meio a tantas condutas estatais negativas a efetividade dos direitos fundamentais,
tem crescido o niumero de demandas que exigem do judiciario a efetividade ao
cumprimento das normas constitucionais, o fenbmeno da judicializacdo da saude.
Assentadas tais premissas, € importante trazer 0 posicionamento mais
representativo a favor da intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas
publicas, a ADPF 45-9/DF. Em contrapartida, ndo ha que se olvidar da existéncia de
limites a efetivacdo do direito a saude, pois sequer a doutrina e a jurisprudéncia
conseguem determinar o alcance das normas constitucionais programaticas
protetivas. Por fim, pretende-se contribuir para o estudo do tema, ponderando, na
pratica a aplicacdo dos recursos financeiros disponiveis para efetivar direitos
constitucionais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Minimo Existencial. Reserva do Possivel.
Direito a saude. Politicas Publicas.

1 INTRODUCAO

Desde os tempos mais antigos, os direitos da pessoa humana tem sido alvo
de ampla discusséo, e no processo de evolucdo da humanidade foram se
transformando sendo conquistados geracao apos geracdo e ainda continuam em

desenvolvimento.
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A Constituicdo Federal da Republica de 1988 na forma como criada a luz dos
principios do Estado Democratico de Direito, tem como base fundamental a
dignidade da pessoa humana, e no rol dos direitos e garantias fundamentais trouxe
a previsdo nos artigos 6° e também no artigo 196 a garantia do direito a saude.

O direito & saude, além do carater fundamental, é de extrema importancia na
preservacao da dignidade humana e em razéo disso recebeu um tratamento amplo e
exemplar da Lei Maior, assentado sob os principios da protecdo integral e da
universalidade do acesso. Contudo, dada essa equidade universal do acesso, dificil
se torna a operacionalizacdo para a efetivacdo deste direito, sem que haja a
violagcdo dos preceitos fundamentais da isonomia enquanto se assegura a saude na
forma como pretendida, eis o0 segredo do minimo existencial para uma vida digna.

A presente pesquisa se debruca sobre a concretizacdo de direitos
fundamentais sociais previstos constitucionalmente, tendo como tema central o
direito a saude, em conflito com a clausula da reserva do possivel, que tem sido
adotada pelo Estado, no objetivo de negar a efetividade de tais direitos sociais.

Por outro lado, na contramao da protecdo dos direitos fundamentais, esta a
caréncia de recursos estatais, notoriamente conhecida por todos. No entanto,
referida necessidade financeira estatal ndo pode ser alegada pela Administracao
como Unico argumento para negar a efetividade do direito a saude, incorrendo em
grave violacdo de direitos, ferindo de morte a dignidade da pessoa humana.

Neste passo, 0 presente artigo buscou apresentar as duas faces da questao
controversa que carece de atencdo das autoridades, em especial do Poder
Judiciario no cenario em que se encontra atualmente. Dada a necessidade de
preservacao do direito & saude, importante vem a ser a atuacdo do Judiciério in casu
no controle de politicas publicas, ndo tomando conta da realizacdo de politicas
publicas o que feriria de morte o Principio da Triparticdo de Poderes, base sob a
qual estéa assentada o Estado Democratico de Direito, mas atuando efetivamente na
protecado de direitos, atuando em conjunto com 0s poderes executivo e legislativo,
para a garantia da universalidade do direito a saude.

Ainda que o positivismo tenha perdido forcas ao longo do tempo, dando lugar
a interpretacdo, o direito a saude ndo deve mais ser observado como norma
programatica, mas como um Direito Social fundamental inerente ao ser humano para

o alcance de sua dignidade, como apregoa a Constituicdo da Republica.
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O método utilizado foi o indutivo, por meio do qual se busca o meio geral
como produto final, uma analise a partir do qual se busca o meio geral como produto
final, considerac6es sobre humanos, direito a saude, os desafios limitativos de sua
efetividade até a andlise da clausula da reserva do possivel trazida pela ADPF 45-
9/DF e a (im)possibilidade de aplicacdo no ordenamento juridico patrio em face do

minimo existencial.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de tratar sobre o direito a saude, oportuno falar sobre a origem
dos direitos fundamentais, cuja doutrina traz a classificacdo desses através das
geracdes de direitos (dimensdes). Ab initio é importante lembrar que embora a
expressao “geragbes de direitos” seja comumente utilizada, ndo € a mais correta,
porque pode dar a falsa ideia de que o surgimento de uma nova encerra ou finaliza a
geracdo anterior, induzindo em erro sobre uma possivel limitacdo temporal. Ao
passo que a expressao “dimensdes de direitos” € bastante moderna e atual, contém
a ideia de interatividade ou juncao entre os direitos, ndo havendo encerramento de
umas ou outras, mas de fato, relacéo interativa de direitos de uma dimensao para
outra (PENTEADO FILHO, 2011, p. 24).

Segundo Paulo Bonavides (2013, p. 570), o vocabulo ‘dimensao’
substitui, com vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geragao’, caso este ultimo
tenha a induzir apenas sucessao cronologica e, portanto, suposta caducidade dos
direitos das geracdes antecedentes, 0 que nao é verdade.

A doutrina classica tem como expoente Norberto Bobbio, na obra Era
dos Direitos, ao tratar da evolucdo dos direitos fundamentais trata o tema com a
expressao “geracoes de direitos”, descrevendo a evolugao e dividindo-a em direitos
de 13 22 e 32 geracdo. Posteriormente, a doutrina moderna fala em 42, 52 e até
mesmo 62 geracao (SARLET, 2009, p. 45).

A divisdo em dimensdes deriva das maximas da Revolu¢do Francesa,
liberdade, igualdade e fraternidade. Assim, os direitos de primeira geracao (direitos

civis e politicos) dizem respeito ao valor de liberdade do individuo.
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Os direitos de segunda geragcdo sao os direitos sociais, culturais e
econdmicos e guardam correspondéncia com o valor de igualdade. E os direitos de
terceira geracdo que sado os direitos de solidariedade ligados ao ideal do valor
fraternidade (MORAES, 2000, p. 28).

Nesta mesma esteira, Bonavides ao tratar do tema das dimensdes de
direitos considera que a Revolucdo Francesa foi a precursora da gradativa
institucionalizacao dos direitos fundamentais.

Depois vieram os direitos fundamentais de 4% 52 e até 62 geracédo
segundo alguns autores, como ja dito alhures, sendo os direitos de quarta dimenséo

nas palavras de Pedro Lenza® *

segundo orientacdo de Norberto Bobbio, referida
geracdo de direitos decorreria dos avancos no campo da engenharia genética, ao
colocarem em risco a prépria existéncia humana, através da manipulacdo do
patrimdnio genético”. Tais direitos seriam de preservagado do ser humano em face da
clonagem, sucesso de filhos gerados por inseminacao artificial, e os direitos de
protecdo contra a globalizacdo desenfreada, tais como direito a democracia, direito a
eutanasia, as biociéncias e a informatica.

J& os direitos de quinta dimenséo, de acordo com Bonavides, sdo os
direitos transportados diretamente da 32 geracdo para os dias de hoje, tais como o
direito & paz permanente entre 0s povos.

O direito a saude, objeto central deste estudo, insere-se na dimensao
dos direitos sociais de segunda geracao, de acordo com boa parte da doutrina, no
entanto, em analise pormenorizada claramente se observa que o direito a saude

encontra respaldo em todas as dimensdes classicas, primeira, segunda e terceira.

2.1 Direito a saude

O direito a saude é um direito constitucional inserido na o6rbita dos
direitos sociais que constituem o minimo vital. Trata-se de uma prerrogativa juridica
indisponivel assentada sobre as premissas da generalidade e universalidade de

acesso as pessoas. E um direito publico subjetivo, um direito fundamental

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado, 13 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 670.
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consectario do direito a vida, e em razéo disso recebeu um tratamento inigualavel da

CRBF de 1988, pois sem saude, ndo ha vida.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Além da inclusdo do direito a saude no rol dos direitos fundamentais, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma secdo inteira dedicada a saude, no titulo
da “ordem social”. Os direitos sociais sdo compreendidos pela doutrina como a base
do Estado Democratico de Direito, sob a perspectiva do Estado Social de Direito, os
intitulados direitos de segunda dimensao.

Os direitos de segunda dimensdo apareceram inicialmente nas
constituicbes mexicana e alemd, instituidas com no intuito de agregar carater
solidario e igualitario através de direitos econdmicos, culturais e sociais. Os direitos
sociais sdo mundialmente reconhecidos como a busca pela isonomia, igualdade
social e melhores condigOes de vida a todos os integrantes de uma coletividade.

N&o é demais destacar o posicionamento de José Afonso da Silva,
para quem os direitos sociais estdo na dimensdo dos direitos do homem,
consistentes de prestacbes positivas do Estado, enunciadas em normas
constitucionais a fim de oportunizar melhor condicdo de vida a individuos
hipossuficientes, objetivando a igualdade de vida e condicdes materiais de gozo
(SILVA, 2009, p. 286-287).

Assim, os Direitos Sociais sdo normas que tém como premissa maior a
funcd@o de diminuir as desigualdades faticas de cada sociedade e a distribuicdo de
riquezas conforme a situacdo econdmica para sua efetivacao.

Trata-se o direito a salde bem como outros direitos sociais previstos,
do que a doutrina chama de norma constitucional programatica, o que significa que
embora esteja positivada no direito pela Constituicdo, seu objetivo é a definicdo de
fins a serem atingidos pelo Estado através de programas, vez que nao estabelecem
meios de se alcancar sua finalidade, tendo inclusive aplicabilidade diferenciada, séo
normas que nao se aplicam por si, carecem de vontade do legislador ou da

discricionariedade do executivo para aplicacao de verbas.
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Em resumo, constitui-se em funcdo do Estado através de lei,

regulamentar a funcao e zelar pela efetividade das normas programaticas.

7

Neste interim, tal preceito € complementado pela Lei 8080/90 (Lei
Organica da Saude) e criadora do SUS (Sistema Unico de Saude), que em seu
artigo 2° dispoe:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢fes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua
promocéo, protecao e recuperagao.

Conforme a redacéo dos artigos 196 e 197 da Lei Maior, seria possivel
afirmar que o direito a saude é direito social garantido através de politicas sociais e
econdmicas que tem por escopo a garantia ao acesso universal para fins de reducao
e erradicacdo de doencas e agravos da saude? De fato as politicas publicas sociais
e econdmicas alcancam esse objetivo de acesso universal?

A resposta a essa pergunta pode até parecer simples do ponto de vista
juridico-positivo, porém a questdo € muito mais complexa quando se adentra o
ambito da efetivacdo desse direito atraves das politicas econémicas.

A grande nuvem negra que paira sobre a efetivacdo dos direitos
fundamentais na forma constitucionalmente prevista, é a questdo orcamentaria, 0s
gastos publicos necessarios as prestacoes de efetivacdo, ndo é suficiente apenas
prestar o servi¢co de saude, tampouco garantir seu acesso universal, na forma como
positivado. E preciso ir além, é necessario que a Administracdo disponha de
recursos para tanto.

E ao mesmo tempo, ndo pode o Estado abrir mdo de cumprir com as
obrigacdes previstas na Lei Maior sob o pobre argumento de caréncia de recursos,
pautar-se apenas pelo pelo aspecto econémico, e pior que isso, negar a efetivagao
do direito a saude.

Neste trilhar, a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 08):

O direito a saude pode ser considerado como constituindo simultaneamente
direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do
Estado e terceiros na saude do titular, bem como — e esta é a dimenséo
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mais problematica — impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas
gue busquem a efetivacdo deste direito para a populacdo, tornando, para
além disso, o particular credor de prestagcbes materiais que dizem com a
saude, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, realizacdo de exames da mais variada natureza, enfim, toda
e qualquer prestacédo indispensavel para a realizacdo concreta deste direito
a saude.

Evidenciada a natureza difusa que o legislador constituinte pretendeu
conferir ao direito & saude, quando disp6s expressamente tratar-se de uma direito de
todos, sem fazer qualquer distingcdo, sendo seus titulares sujeitos indeterminaveis,
tendo como objeto um bem juridico indivisivel independentemente liame através de
uma relacgdo juridica.

De acordo com Luiz Alberto David Araujo, o artigo 196 da CRBF de
1988 determina por meio dos principios do acesso universal e igualitario a extensao
e 0 alcance do direito a saude a todo e qualquer sujeito de modo igualitario e
independente de contraprestacdo a previdéncia social, como outrora previsto
(ARAUJO, 2006, p. 484).

Contudo, como se vera adiante, para a efetivacdo do direito a saude,
sob a oOtica do aspecto econbmico estatal, de suma importancia para a
operacionalizacdo desse direito, necessaria se torna a disponibilidade de recursos,
bem como a universalidade de acesso, qualidade do atendimento prestado,
qualificacéio profissional, supervisdo dos servigos, entre outros. E preciso que haja
uma estrutura organizada para que de fato, a prestacdo do servico a saude seja

aquela idealizada pelo legislador constituinte.

2.2 Do contetdo juridico dos principios norteadores do Sistema Unico de
Saude

De fato, ha um longo caminho a ser trilhado até a garantia dos
fundamentais nas premissas positivadas, em especial do direito a saude cujo acesso
deve ser universal e igualitario, dado que muitas sédo as barreiras existentes.

Afinal, de que valeria o direito a saude, consectario do direito a vida,
essencial a dignidade da pessoa humana, sem quaisquer garantias minimas para

sua efetividade?
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De se ver que a Magna Carta preocupou-se em elaborar um sistema
estruturalmente organizado e regionalizado que proporcionasse ao povo um
atendimento ndo apenas e tdo somente adequado, mas de fato efetivo e digno.
Trouxe no artigo 198 as a¢des e servigos publicos de saude que integram uma rede
regionalizada e hierarquicamente organizada que formam o Sistema Unico de
Saude, com atuacdo bastante ampla na concretizacdo do direito fundamental a

saude no Brasil, conforme facilmente se nota da leitura do artigo 200 da CF/88:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicbes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agfes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as
de saude do trabalhador;

lll - ordenar a formacdo de recursos humanos na area de saude; IV -
participar da formulagdo da politica e da execucdo das acgbes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacé@o de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

O Sistema Unico de Saude se concretizou em 1990 com a edicdo das
Leis 8.080 e 8.142, que respectivamente tratam, uma sobre a estruturacdo e
objetivos do SUS e a outra sobre os meios de participagdo da comunidade nesta
estrutura de saude publica.

A criacdo do Sistema Unico de Salde ndo se deu apenas com o
objetivo principal de agir no combate a doencas, mas de propiciar a todos os
cidaddos um ambiente em que exista efetivamente bem estar fisico social e mental.

Sob as premissas da universalidade, integralidade, igualdade,
gratuidade, regionalizagdo hierarquizagcédo, descentralizacdo, participagdo social,
informacé&o e solidariedade; o SUS se institucionalizou (....., ano, s.p.).

N&o se pretende aqui fazer um vasto estudo acerca do Sistema Unico
de Saude e seus principios norteadores, logo, dar-se-a aten¢cdo maior aos principais,

guais sejam igualdade, universalidade e integralidade.
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O aspecto interessante vem implicito no principio da igualdade, que
além do exemplar tratamento recebido na area do direito a saude, tem seu conteudo
ainda mais ampliado quando se debruca sobre uma leitura minuciosa.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari ndo basta “afirmar que todos sé&o
iguais perante a lei; é indispensavel que sejam assegurados a todos, na pratica, um
minimo de dignidade e igualdade de oportunidade” (2004, p. 46).

Eis a razdo pela qual a doutrina inseriu o direito a saude entre os
direitos humanos de segunda dimenséo, haja vista que os direitos sociais — entre
eles a saude - possuem liame com o principio da solidariedade.

Os direitos sociais ganharam forca com a Constituicdo mexicana de
1917 que foi a primeira a positiva-los quando atribuiu aos direitos trabalhistas o
carater de direito fundamental, tal como as liberdades e os direitos politicos.

De acordo com Comparato, os direitos sociais se concretizam pela
execucao de politicas publicas, destinadas a garantir amparo e protecdo social aos
mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que nao dispdem de recursos para viver
dignamente (2010, p. 77).

Aristoteles foi um dos grandes defensores da igualdade, em sua
concepcao de Estado todos devem ser tratados iguais, no entanto, fazia a ressalva
de que “se as pessoas nao sao iguais, ndo receberao coisas iguais”. Mas entao
como conceder direitos iguais a todos? E de direitos iguais que todos precisam?
Quem séo os iguais?

No Estado Social, as Constituigbes mundo afora trataram de promover
a inclusdo de normas de direitos sociais, como educacdo, saude, trabalho,
previdéncia e assisténcia social a fim de oportunizar maior igualdade material entre
o0s individuos.

Fato é que essa busca pela igualdade material entre todos caminha a
vagarosos passos. No entanto, tais normas carecem nao de previsdo legal, pois
tratamento juridico digno elas ja recebem, infelizmente, s6 sdo desprovidas de
efetividade para ser usufruida por seus destinatarios, como ocorre com o direito a
saude, tema central desta pesquisa.

Cumpre ao Estado ser o fio-condutor do desenvolvimento, e
responsavel pelo aumento das igualdades, fazendo inclusive, quando necessario,

corregdes na administracao do sistema econdémico.
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O principio da igualdade ndo deve ser dotado apenas de aspecto
meramente formal, mas essencialmente material a fim de que se torne habil
instrumento apto a alcancar a igualdade real.

A guisa de entendimento impera destacar o brilhante ensinamento de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 10):

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou te todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Em outras palavras, o principio da igualdade no Estado Democratico de
Direito é também um propiciador de oportunidades no ambito do Estado Social, e
porgue nao ir além?

Em que pese as inumeras dificuldades de conceder efetividade ao
direito a saude, o principio da igualdade pode ser capaz de viabilizar oportunidades

de efetividade a esse direito.

2.3 Limites a efetivacao do direito a saude

Embora o direito social a saude tenha surgido desde a primeira
constituicdo social (Mexicana — 1917), no Brasil foi apenas com o advento da Carta
Magna de 1988 que ela passou a ser tratada com status de direito fundamental.

O direito a saude, de acordo com J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira

comporta duas vertentes:

Uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a salde; outra,
de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes
estaduais visando a prevencao das doencas e ao tratamento delas (SILVA,
2012, p. 188).

Conforme j& esposado, para a realizacdo da integralidade e da
universalidade que regem esse direito, existem muitos obstaculos.
O maior desses limites é a escassez de recursos econ0micos ao

argumento da reserva do possivel, diante da concesséo judicial excessiva e a
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propria universalidade do Sistema Unico de Salde que potencializa o obstaculo
frente a efetivacao do direito.

A verdade € que sempre que o assunto for direito a saude vai haver
uma enorme disparidade entre os servigcos prestados e 0 que se espera de acordo
com a norma constitucional, dado que é simplesmente invidvel conceder tudo a
todos.

Imprescindivel a determinacéo de limites e parametros para que haja a
possibilidade de efetivacao do direito a satude publica, mormente quando se parte do
pressuposto de que é impossivel dar tudo a todos.

O tratamento de determinada doenca que atinge apenas 1% da
populacdo, por exemplo, tem um custo financeiro estimado em milhfGes, e em
comparacao com contexto dos gastos totais da Administracdo em saude do Brasil é
enorme.

O custo com o tratamento de uma doenca que atinge apenas 1% da
populacado, no PIB brasileiro, seria muito superior ao gasto total de todas as esferas
de governo com o conjunto de acdes e servicos de saude, por exemplo.

E de extrema importancia destacar que de modo algum, se pretende
aqui justificar a ineficiéncia da saude publica, nem mesmo limita-la sob pena de
violacdo grave aos deveres constitucionais, tampouco atar as maos do Judiciario em
atuacdes que visem a implementacao de politicas publicas, mas apenas demonstrar
como funciona o sistema.

A busca incansavel pela efetivacdo, dentro do sistema da saude, nédo é
apenas do Judiciario, mas de todos os componentes do Poder e da Sociedade, diz
respeito a uma nagao.

A saude é muito mais do que um direito de direito de todos, € a solucao
de todos, por tratar-se de um direito social, e assim, deve ser implantada de forma
coletiva, gradativa, progressiva e continua, ndo em uma atitude estatal imediatista. E
justamente por essa razéo € gue tanto tem se aplicado a reserva do possivel como
instrumento de ponderacéo, posto que a todo direito seja inerente um custo.

Ndo é demais lembrar que n&do ha qualquer possibilidade de
sopesamento entre a saude e o0s problemas orcamentarios e econdémicos da

Administracdo, a saude sempre prevalecera em primeiro lugar.
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3 (IN)APLICABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL

Tratando-se de efetivacdo de politicas publicas, o Estado tem ampla e
indistintamente aplicado a clausula da reserva do possivel como um instrumento de
ponderacado, dados os custos elevados para a implementacéo de tais politicas.

Em que pese essa utilizacdo desenfreada da reserva do possivel a
fim de ponderar o direito a salde com a capacidade econdémica estatal, ndo ha o
que ponderar, sendo desproporcional e desarrazoada qualquer ponderagdo, pois
como ja dito, no final do capitulo anterior, a salde € direito fundamental e sempre
estara em primeiro lugar.

Imprescindivel mencionar que o primeiro, sendo 0 maior limite do
direito a saude é justamente o financeiro.

De outra banda, é preciso lembrar que todo e qualquer ser humano
necessita de recursos que |lhe possibilitem alimentos, educacéo, moradia e saude, e
todos esses direitos sociais essenciais a vida digna, trazidos pelo artigo 6° da Carta
Constitucional, exigem disponibilidade financeira estatal IURCONVITE, 2010, s.p.).

A reserva do possivel € compreendida como a clausula por meio da
qual o Estado ante a escassez de recursos financeiros, deixa de praticar atos
(politicas publicas) que visem a reducao das desigualdades sociais.

Neste interim, J.J. Gomes Canotilho:

Quais séo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platbénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade nao custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos
a todos os cidadaos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos
sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte
do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcdo dogmética da reserva do
possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos s6
podem existir se existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob ‘reserva
dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica
(CANOTILHO, 1998, p. 477).

A reserva do possivel é vista sob duas perspectivas diferentes no
cenario juridico patrio, a uma sob a luz de uma determinada situagdo econdmica, e a
duas pela adocao da reserva do possivel como negativa de competéncia do Poder

Judiciario para decidir casos que envolvam gastos do orcamento.
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O artigo 6° da Lei Maior em interpretacdo conjunta com o artigo 196
posiciona a saude em um minimo existencial, um piso vital minimo que deve ser
implementado e efetivado pela Administracdo, oportunizando aos individuos uma
vida digna (IURCONVITE, 2010, s.p.).

Logo, de se concluir que o direito a vida esta intimamente ligado com
o direito a saude, pois sem saude ndo ha vida digna. Sdo no fim das contas duas
faces da mesma moeda. E indo além, o direito a saude esta ligado com todos os
direitos supracitados, razdo pela qual o minimo existencial a salde abrange o
completo bem estar, seja ele fisico, mental ou social.

Nao por outro motivo, é dever do Estado agir de forma a atender
todos os seus cidadaos, prestando-lhes assisténcia necessaria a manutencdo da
vida, independentemente de sua capacidade econdémica, raca, Cor ou Sexo.

Forcoso concluir que ndo € vélida sob qualquer dtica que se dé a
questdo a adocdo da reserva do possivel como argumento para obstaculizar
exigibilidade judicial dos minimos existenciais, mormente a saude, o mais importante
entre os direitos sociais para a efetivacao dos direitos de segunda dimenséo.

Em contrapartida, ndo se deve olvidar que a realizacéo e efetivagao
do minimo existencial a saude, embora dependa umbilicalmente da disponibilidade
financeira estatal, ndo deve a ela estar limitada (IURCONVITE, 2010, s.p.).

Os direitos fundamentais, todos eles, ndo estdo vinculados aos
estritos limites orcamentarios, nao se justifica tal limitacdo, devem ser concretizados

para que nao adentrem a inconstitucionalidade.

3.1 Analise da ADPF 45-9/DF

De suma importancia para contribuir com o estudo, a anélise da ADPF
45-9/DF que brilhantemente ilustra o tema.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, o
Ministro Relator Celso de Mello, tratou sobre a questdo com clareza impar ao afirmar

que:

O desrespeito & Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acédo estatal
guanto mediante inércia governamental. A situagao de inconstitucionalidade
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pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou
edita normas em desacordo com o que disp8e a Constituicdo, ofendendo
Ilhe, assim, os preceitos e 0s principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuagéo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acéo. — Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem
a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe
impds, incidira em violacdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
guando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

E prosseguindo, assevera o |. Ministro acerca da aplicagdo da clausula

da reserva do possivel pelo Estado:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo da atividade financeira e/ou politica
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrério e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacédo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Neste trilhar, imperioso destacar o entendimento do Excelentissimo Sr.
Ministro Celso de Mello ao tratar da clausula da reserva do possivel, afirmando ser
possivel 0 uso deste argumento, desde que haja justo motivo que autorize sua
invocacao. De outro modo, é impossivel, a adocdo deste instrumento por parte do
Estado para justificar suas omissdées ou mal cumprimento de suas obrigacdes como
apregoado pela Magna Carta.

Especialmente no que tange ao direito a salude, objeto desta pesquisa,
guando a omissao estatal ou negativa de efetivacdo de direitos sociais, pode resultar
em aniquilagcdo de direitos constitucionais, dada a ligacao intima do direito a saude
com a preservacao da vida.

Na esteira deste entendimento, pede-se vénia para utilizar a licdo de
Ana Paula de Barcellos® (2002, p. 245-246) trazida pelo d. Ministro:

¥ BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Renovar, 2002.
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A limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacao de servigos, ou qualquer outra politica publica, &
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promog¢éo do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua prépria dignidade,
gue inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-4o estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderéa discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Em outro ponto, o Excelso Ministro afirmou, ainda, em outra decisao

que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo uma
vez configurado esse dilema que razbes de ordem ético juridica impdem ao
julgador uma sé e possivel op¢éo: o respeito indeclinavel a vida. (DJ Secao
1, de 13.2.97, n° 29, p. 1830, apud Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Junior, Curso de Direito Constitucional, 72 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 436)

E importante ressaltar que ndo cabe ao judiciario invadir a esfera de

outro poder sob pena de violacdo do Principio da Separacdo de Poderes, e no caso

objeto deste estudo — direito a saude -, o judiciario quando profere decisdo

mandamental, ndo invade a esfera de outro poder, pois apenas determina que o

Executivo cumpra sua obrigacdo constitucional, dado o respeito indeclinavel a vida.

3 CONCLUSAO

Por meio desta pesquisa, buscou-se afirmar ainda que brevemente, ser

o direito a saude essencial a manutencao da vida, e sua efetivacdo é dever Estatal

imposto pela Constituicdo, devendo ser concedido universalmente a todos o0s

cidaddos, com acesso integral e igualitario, a fim de que se concretizem os direitos
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de segunda dimensao, trazidos pela Carta de 1988 em seus artigos 6°, 197 e
seguintes.

No entanto, o que se tem visto diante das iniumeras demandas
ajuizadas, € a utilizacdo desenfreada pela Administracdo da clausula da reserva do
possivel sob a sombra de sua prépria omissdo, negando direitos fundamentais,
argumentando a escassez de recursos financeiros como 0Obice a concretizacdo do
direito a saude. Este ndo é o entendimento que deve prevalecer.

E inadmissivel que o Estado permaneca inerte ante as exigéncias
sociais, haja vista que a singular protecdo que ampara o direito a saude na
Constituicdo Federal, revelando a preocupacéo da norma com fundamentalidade do
direito a saude, assegurando a satisfacdo dos valores minimos de existéncia e
preservacao da vida digna.

Contudo, ainda que paire sobre o orcamento estatal uma infinidade de
outros direitos e outras questbes, ndo é a posicdo mais acertada condicionar a
realizacdo e a concretizacdo do minimo existencial a saide com a disponibilidade de
recursos orcamentarios do Estado.

Sob qualquer angulo que se observe a questdo, o minimo existencial a
saude, e além dele todos os demais direitos fundamentais apregoados no artigo 6°,
ndo devem estar associados a limitagcdo orcamentaria estatal.

Assim, ndo ha como acolher o argumento da reserva do possivel e
aceitar sua aplicagdo no universo juridico, ndo € esta a via mais adequada para
alterar a realidade dos fatos, a saude precisa e deve receber a atencéo especial que

Ihe imprimiu a Constituicao.
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